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RESUMEN

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social es un servicio publico al que corres-
ponde ejercer la vigilancia del cumplimiento de las normas del orden social y exigir las
responsabilidades pertinentes. En buena Iégica, es competente para sancionar los in-
cumplimientos de los derechos digitales de los trabajadores regulados en el articulo
20 bis) ET, dada su clara naturaleza laboral, aunque la LISOS no contiene unos tipos
infractores especificos. Este trabajo estudia los derechos digitales de los trabajadores,
haciendo especial hincapié en los bienes juridicos protegidos, tras lo cual analiza en
qué preceptos de la LISOS podria basar la Inspeccion de Trabajo su actuacion san-
cionadora. Por ultimo, y dado que los términos de su ejercicio se fijan en la Ley Orga-
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nica 3/2018, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales,
se identificaran posibles problemas de concurrencia con las competencias de la AEPD,
cuya solucion podria exigir la aplicacion del principio non bis in idem.

ABSTRACT

The Labor and Social Security Inspection is a public service responsible for monito-
ring compliance with the rules of social order and demanding the relevant responsibi-
lities. Logically, it is competent to sanction non-compliance with the digital rights of
workers regulated in article 20 bis) ET, given its clear labor nature, although the LISOS
does not contain specific types of infringements. This work studies the digital rights of
workers, placing special emphasis on the protected legal assets, after which it analyzes
which precepts of the LISOS the Labor Inspection could base its sanctioning actions
on. Finally, and given that the terms of its exercise are set out in Organic Law 3/2018,
on the protection of personal data and guarantee of digital rights, possible problems of
concurrence with the powers of the AEPD will be identified, the solution of which could
require the application of the non bis in idem principle.
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lancia, geolocalizacién, desconexién digital, derecho a la intimidad, derecho a la pro-
teccion de datos, principio non bis in idem.
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1. INTRODUCCION

Nuestra Constitucion fue pionera en el reconocimiento del derecho fundamental a
la proteccion de datos personales cuando dispuso en el articulo 18.4 que «la ley limitara
el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». A través de este derecho se ga-
rantiza a la persona el control sobre sus datos, cualesquiera datos personales, y sobre
su uso y destino, para evitar el trafico ilicito de los mismos o lesivo para la dignidad y
los derechos de los afectados; de esta forma, el derecho a la proteccién de datos se
configura como una facultad del ciudadano para oponerse a que determinados datos
personales sean usados para fines distintos a aquel que justificd su obtencién [STC
94/1998, de 4 de mayo (FJ 4)]. Como aclar6 la STC 292/2000, de 30 de noviembre, se
trata de un derecho autébnomo e independiente del derecho a la intimidad, frente al que
presenta dos peculiaridades. La primera reside en su objeto que no se reduce sblo a
los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo,
cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o0 no
fundamentales, porque su objeto no es solo la intimidad individual, pues para ello esta
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la proteccion que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de caracter personal. El que los
datos sean de caracter personal no significa que s6lo tengan proteccion los relativos
a la vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son todos aque-
llos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la
confeccién de su perfil ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole,
0 que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya
una amenaza para el individuo. Una segunda peculiaridad radica en su contenido, ya
que a diferencia del derecho a la intimidad, que confiere a la persona el poder juridico
de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima
de la personay la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido, el derecho a la protec-
cién de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes
juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el
derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital funcién que desempefia
este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos
personales, lo que sélo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados
deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para
la recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el
destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos
(derechos ARCO). En definitiva, el poder de disposicion sobre los datos personales.

Los constituyentes de 1978 intuyeron el enorme impacto que los avances tecnolo-
gicos provocarian en nuestra sociedad y, en particular, en el disfrute de los derechos
fundamentales. En el apartado IV del Preambulo de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
—en adelante LOPDyGDD—, que se propone como primer objetivo adaptar el Regla-
mento general de proteccion de datos —en adelante, RGPD—", el legislador muestra
su deseo de que una futura reforma de la Constitucion incluyera entre sus prioridades
la actualizacion de la norma fundamental a la era digital «y, especificamente, elevar a
rango constitucional una nueva generacion de derechos digitales. Pero, en tanto no
se acometa este reto, el legislador debe abordar el reconocimiento de un sistema de
garantia de los derechos digitales que, inequivocamente, encuentra su anclaje en el
mandato impuesto por el apartado cuarto del articulo 18 de la Constitucion Espafiola
y que, en algunos casos, ya han sido perfilados por la jurisprudencia ordinaria, consti-
tucional y europea». De esta forma, el articulo 1 de la LOPDyGDD afiade un segundo
objetivo a la norma: «b) Garantizar los derechos digitales de la ciudadania conforme
al mandato establecido en el articulo 18.4 de la Constitucién». La concrecion de este
nuevo elenco de derechos se abordé en el Titulo X. Cuatro de ellos se desarrollan es-
pecificamente en el &mbito laboral y se regulan en los siguientes preceptos:

"Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacion de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
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- Articulo 87. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ambito la-
boral.

- Articulo 88. Derecho a la desconexién digital en el ambito laboral.

- Articulo 89. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia
y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo.

- Articulo 90. Derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocaliza-
cidén en el ambito laboral.

El propio titulo de los articulos habla expresamente del «derecho a la intimidad»,
con la excepcion del articulo 88, que segin la DF 1.2 tiene caracter ordinario. Sin em-
bargo, el Preambulo de la Ley Organica si lo vincula a este derecho fundamental
cuando quiere destacar el lugar relevante que ocupa en el nuevo elenco de derechos
«el reconocimiento del derecho a la desconexién digital en el marco del derecho a la
intimidad en el uso de dispositivos digitales en el ambito laboral». Se trata de derechos
con un marcado caracter laboral como lo prueba el hecho de que la DF 13.% afadiera
un nuevo articulo 20 bis al texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre —en adelante, ET—,
con el siguiente contenido: «Articulo 20 bis. Derechos de los trabajadores a la intimidad
en relacion con el entorno digital y a la desconexion. Los trabajadores tienen derecho
a laintimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el em-
pleador, a la desconexiédn digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de vide-
ovigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en
materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.» Sis-
tematicamente, el articulo 20 bis) se ha situado a continuacion del articulo 20, que re-
gula el poder de direccién y control del empresario y no dentro del articulo 4.2 que
regula los derechos basicos de los trabajadores con relevancia constitucional, lo que
ha llevado a Altés Tarrega? a afirmar que no seria aplicable la infraccion especifica del
articulo 4 recogida en el articulo 7.10 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social —en adelante, LISOS—. Sobre ello volveremos méas adelante. El
nuevo precepto regula dos categorias de derechos®:

a) Tres derechos de intimidad: derechos que tratan de proteger el derecho a la in-
timidad del trabajador frente al poder de control del empleador sobre el desarrollo de
la actividad laboral, llevado a cabo mediante dispositivos digitales, videovigilancia, au-
diovigilancia y geolocalizacion®. En este sentido, el articulo 20 bis) desarrolla el derecho
a la intimidad de los trabajadores del articulo 4.1.e) ET, en el entorno digital.

2 ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., «A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantias de
lege data», Labos, vol. 1, nim. 2, p. 66.

3QUILEZ MORENO, J. M., «La garantia de Derechos Digitales en el &mbito laboral: el nuevo articulo 20 bis del
Estatuto de los Trabajadores», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim.217, 2019, p. 4.

4Critica QUILEZ MORENO, J. M., («La garantia de Derechos Digitales en el &mbito laboral: el nuevo articulo 20
bis del Estatuto de los Trabajadores», op. cit., p. 6), la inclusién de estos derechos digitales en el &mbito laboral
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b) El derecho a la desconexién digital.

El contenido concreto de estos derechos digitales se desarrolla con mayor o menor
fortuna en el texto de la ley organica. Respecto de los tres derechos de intimidad, lo
que ha hecho el legislador es incorporar los criterios utilizados por la jurisprudencia
del TEDH, al interpretar el articulo 8 del Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y libertades fundamentales, al objeto de garantizar la proteccion de los de-
rechos digitales de la persona trabajadora, pero también la jurisprudencia de la Sala
cuarta del Tribunal Supremo y la de nuestro Tribunal Constitucional.

Partiendo de la base de que la Inspeccion de Trabajo es competente para vigilar el
cumplimiento de las normas de orden social y exigir las responsabilidades pertinentes
(articulo 1.2 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social —en adelante, LOITSS—), seria competente para co-
nocer de los incumplimientos del articulo 20 bis) ET. En este sentido, esta llamada a
desempefiar un papel esencial sancionando las conductas mas graves y requiriendo
a los empresarios para que cumplan con sus obligaciones legales y convencionales®.
No tenemos, sin embargo, la posibilidad de conocer el resultado de dichas actuaciones,
ya que, a diferencia de las resoluciones de la AEPD, las actas de infraccién de la ITSS
no son publicas. La autora de este trabajo present6 a través del portal de Transparencia
solicitud de informacién al Ministerio de Trabajo y Economia Social, sobre «las san-
ciones que la ITSS ha impuesto desde el afio 2019, por infraccion de los derechos di-
gitales del trabajador, regulados en los arts. 87 a 90 de la LO 3/2018». Mediante
Resolucién Exp.: 001-00077777, la Directora del Organismo Estatal Inspeccion de Tra-
bajo deneg6 dicha informacion por la complejidad que supone reunir los datos solici-
tados. Tras recordar que los derechos digitales son los regulados en los articulos 87 a
90 LOPDyGDD, explica que «en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, no se tipifican como infracciones especificas las vulneraciones de
estos derechos y que, por tanto, su transgresion debe tipificarse en alguno de los pre-
ceptos regulados en la citada norma. Estos preceptos, como seria el caso del articulo
8.11 (actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimidad y conside-

en una Ley organica de proteccion de datos y junto a otros derechos con los que no guarda ninguna relacion: «El
Unico nexo en comun que fuerza el legislador, fijando el herrete en el extremo del cabo para evitar que éste se
deshilache es, precisamente, que los derechos y libertades de la Constitucion son plenamente aplicables en In-
ternet, de tal modo que, pudiendo afectar las nuevas tecnologias digitales a derechos consagrados constitucio-
nalmente, en especial a la intimidad reconocida en el articulo 18.4 de nuestra Constitucion, su encaje de regulacién
era esta nueva Ley Organica de Proteccion de Datos, lo que, como digo, me parece un tanto forzado, pero no es
este el foro adecuado para debatir estos extremos.»

5 Por ejemplo, en la resolucién de la ITSS de 7 de marzo de 2023 (OS 11/0000680/23) en contestacion a la de-
nuncia presentada por Alternativa sindical se requiere a la empresa para que cumpla las disposiciones del con-
venio colectivo relativas al derecho de desconexion digital. Fuente: Alternativa Sindical. Disponible en:
https://alternativasindical.es/la-inspeccion-de-trabajo-de-cadiz-requiere-a-new-man-security-s-l-a-que-cumpla-con-
lo-requerido/ (Gltima consulta 12 de octubre de 2022).
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racion debida a la dignidad de los trabajadores) resultarian aplicables a estos supues-
tos y a muchos otros mas sin que sea posible identificar el supuesto sin analizar cada
expediente. Por tanto, no es posible extraer la informacion solicitada sin realizar un
analisis manual de los expedientes en los que se han detectado infracciones de este
tipo y realizar una lectura de cada documento para poder identificar las infracciones
que se derivan del incumplimiento de los preceptos solicitados»®.

En este trabajo analizaremos en qué preceptos de la LISOS podria incluirse cada
una de las vulneraciones de estos derechos. Para ello, como paso previo, analizaremos
la naturaleza de estos derechos y los bienes juridicos protegidos. A continuacion, de-
bemos preguntarnos si, tras la entrada en vigor de la ley organica, la competencia san-
cionadora corresponde exclusivamente a la ITSS o si se produce una concurrencia
con la AEPD. No hay que olvidar que la AEPD con anterioridad a la entrada en vigor
de la LOPDyGDD venia sancionando conductas relacionadas con la vulneraciéon de
estos derechos, principalmente en materia de videovigilancia y geolocalizacion. Esta
actuacion, tras la aprobacion del RGPD, parece haberse incrementado. Como advierte
Mercader Uguina, la actuacion de la AEPD «muestra un incremento de las Resolucio-
nes que tienen como objeto aspectos diversos de lo laboral». La razén puede encon-
trarse en que el derecho de proteccion de datos «se esta comiendo» el derecho a la
intimidad’, entre otros motivos, porque en la Unién europea «la proteccion de datos
lentamente empieza a ocupar espacios de la privacidad imponiendo sus principios de
actuacion mucho mas exigentes y rigurosos que los que habian servido hasta ahora
para limitar el derecho a la intimidad»®. En segundo lugar, el articulo 8 del Convenio
europeo de derechos humanos (CEDH), cuya vulneracion se alega ante el TEDH como
fundamentacion de demandas sobre extralimitacion del poder de control del empresario
por medios tecnoldgicos (vigilancia de correos electrdnicos, videovigilancia y geoloca-
lizacion), regula el derecho de toda persona al respeto a su vida privada y familiar sin
diferenciar entre el derecho a la intimidad, el derecho a la propia imagen y el derecho
a la proteccion de datos, aglutinando a todos en «un espacio mas amplio, cual es el
derecho a la privacidad»®.

La Unica forma de conocer las sanciones es a través de la informacién que proporcionan los sindicatos o de las
sentencias que conocen de la impugnacion de las resoluciones recaidas en los procedimientos sancionadores.
No tenemos conocimiento de ninguna sentencia hasta la fecha.

7 MERCADER UGUINA, J. y GARCIA PERROTE ESCARTIN, I., «La proteccion de datos se come a la intimidad:
La doctrina de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de septiembre de 2017», Revista
de Informacién Laboral, 2017, nim. 10, pp. 7-12.

8 Vid., por ejemplo, la STEDH de 13 de diciembre de 2022 —caso Florindo de Almeida Vasconcelos Gramaxo
contra Portugal— sobre geolocalizacion.

® GONZALEZ RODRIGUEZ, R., «Los derechos fundamentales como limite difuso al control tecnolégico en el am-
bito laboral: luces y sombras de la primera regulacion especifica sobre la materia», Revista de Trabajo y Seguridad
Social, CEF, 2021, nim. 463, pag. 69.
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2. LOS DERECHOS DIGITALES DE LOS TRABAJADORES. ESPECIAL REFE-
RENCIA A LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

2.1. El derecho a la intimidad y uso de los dispositivos digitales en el ambito
laboral

Empezando por los derechos de intimidad, en el articulo 87 se regula el derecho a
la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ambito laboral. En realidad, el precepto
no se refiere a todos los dispositivos digitales con independencia de quién sea su pro-
pietario, sino so6lo a los profesionales, esto es los «dispositivos digitales puestos a su
disposicidn por su empleador». El empleador podra acceder a los contenidos derivados
del uso de dichos medios Unicamente en dos supuestos «a los solos efectos de con-
trolar el cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la in-
tegridad de dichos dispositivos». Respecto del derecho de los trabajadores a utilizar
los dispositivos digitales de la empresa para fines privados, se dispone que los emple-
adores «deberan establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales respe-
tando en todo caso los estandares minimos de proteccion de su intimidad de acuerdo
con los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y legalmente». La fi-
jacion de estos criterios por el empresario no se sitla en el ambito de la responsabilidad
social corporativa sino que es un auténtico deber exigible juridicamente'®, aunque el
legislador no haya previsto ninguna sancidén en caso de incumplimiento en la LISOS.
Tales criterios no se pueden elaborar de forma unilateral por el empresario, sino que
tiene que contar con la participacion de los representantes de los trabajadores, lo que
se traduce en un deber de consulta que se afhadiria a los previstos en el articulo 64 ET ™.
El acceso por el empleador al contenido de dispositivos digitales respecto de los que
haya admitido su uso con fines privados requerira que se especifiquen de modo preciso
los usos autorizados y se establezcan garantias para preservar la intimidad de los tra-
bajadores, tales como, en su caso, la determinacién de los periodos en que los dispo-
sitivos podran utilizarse para fines privados. «Los trabajadores deberan ser informados
de los criterios de utilizacion a los que se refiere este apartado.» Este deber de infor-
macion individual concurre con el deber de informacion y consulta de los representan-
tes legales de los trabajadores. En todo caso, la medida de control adoptada debe ser
conforme con el parametro de proporcionalidad necesidad e idoneidad (PIN de cons-
titucionalidad).

10 De esta opinién es BAZ RODRIGUEZ, J., «Proteccién de datos y garantia de los derechos digitales laborales
en el nuevo marco», Ars luris Salmanticensis, 2019, volumen 7, p. 148. También STSJ Madrid de 30 de junio de
2021 (Rec. 428/2021).

1 SAN de 22 de julio de 2022 (Rec 178/2022). De la misma opinién es LOPEZ AHUMADA, J. E., «Estandares de
proteccion de la intimidad en el &mbito laboral y desarrollo del deber de informacion empresarial en materia de
proteccion de datos», AA.VV. (Lopez Ahumada, J. E., dir; Gamarra Vilchez, L. y Varela Bohérquez, F., coords.),
La gobernanza de los derechos digitales de las personas trabajadoras, Editorial Cinca, 2023, p. 149.
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Si bien del tenor literal del precepto podria interpretarse que el bien juridico prote-
gido es exclusivamente el derecho a la intimidad, en la medida en que el acceso a los
dispositivos digitales implique un tratamiento de datos personales, premisa de la que
partia el denominado Grupo de Trabajo del articulo 292, sera exigible la aplicaciéon de
la normativa de proteccién de datos (RGPD y LOPDyGDD)'3. De hecho, aunque pueda
pensarse que el articulo 87 se refiera a la intimidad, «en su contenido esta utilizando
las garantias que se prevén para la proteccién de datos» y, en concreto, el deber de
informacién, que segun la STC 39/2016, de 3 de marzo (FJ 3) forma parte del contenido
esencial del derecho de proteccion de datos, o los protocolos de uso'. El articulo 17.1
de la LTD es mas claro cuando exige que «la utilizacion de los medios telematicos y el
control de la prestacion laboral mediante dispositivos automaticos garantizara adecua-
damente el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos, en los términos previstos
en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidén de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales»'S, lo cual «convierte, por remision, en aplicables

2Hay dos documentos de la Unién europea, de gran interés para esta materia: las recomendaciones recogidas
en el Documento de trabajo relativo a las comunicaciones electronicas en el lugar de trabajo, de 29 de mayo de
2002 (WP55), del Grupo de Trabajo del articulo 29; se complementa con el Dictamen 2/2017 sobre el tratamiento
de datos en el trabajo, elaborado por el ahora denominado Grupo de Trabajo sobre proteccion de datos del articulo
29 —en adelante, GT 29— que ha hecho una nueva evaluacion del equilibrio entre el interés legitimo del empre-
sario de proteger su empresa y la expectativa razonable de privacidad de los interesados: los trabajadores.

8 Como explica Gonzéalez Rodriguez, entre los derechos constitucionales protegidos si se controlan documentos
de caracter personal del trabajador se puede estar afectando el derecho a la intimidad; si se controla el flujo de
comunicaciones o los historiales de busqueda, resultaria afectado el derecho de proteccion de datos e, incluso,
podria resultar afectado el secreto de las comunicaciones si el control afecta a las comunicaciones entre el tra-
bajador y otra personas de la empresa o extrafia a ésta. GONZALEZ RODRIGUEZ, R., «Los derechos funda-
mentales como limite difuso al control tecnolégico en el &mbito laboral: luces y sombras de la primera regulacion
especifica sobre la materia», op. cit., p. 78.

4 GONZALEZ RODRIGUEZ, R., «Los derechos fundamentales como limite difuso al control tecnolégico en el
ambito laboral: luces y sombras de la primera regulacion especifica sobre la materia», op. cit., pag. 76. GONI
SEIN, considera que «la norma garantiza al trabajador un derecho positivo a la proteccion de su informacion per-
sonal, que se traduce en el poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito
de impedir su tréfico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado». Vid, GONI SEIN, J. L., «Uso de los
dispositivos digitales en el ambito laboral», Trabajo y Derecho, 2020, nim. 11, p. 6. En el mismo sentido, ARRUE
MENDIZABAL llama la atencién sobre el hecho de que el articulo 87 hable so6lo del derecho a la intimidad, ob-
viando la doctrina judicial que consideraba implicados otros derechos fundamentales. En su opinién, «la vuelta a
este derecho més clasico, a la intimidad, no creemos que pueda conducir a interpretaciones restrictivas en perjuicio
de los derechos de los empleados porque el contenido de las garantias previsto (informacion previa, protocolos
de uso) es el propio del derecho a la proteccion de datos de caracter». Vid, ARRUE MENDIZABAL, M., «Los de-
rechos a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de datos de los empleados publicos vs el control por
parte de la Administracion», La Administracién al dia, (version digital), entrada del 25 de junio de 2020. LOPEZ
AHUMADA, J. E., también analiza el deber de informacién del empleador como un imperativo que deriva del
RGPD («Estandares de proteccion de la intimidad en el ambito laboral y desarrollo del deber de informaciéon em-
presarial en materia de proteccion de datos», op. cit., pp. 151-156). En el mismo sentido, aplican la normativa de
proteccién de datos RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., y ALVAREZ CUESTA, H., «La toma de decisiones automa-
tizadas en el marco de la relacion laboral: otra vuelta de tuerca al poder de direccién y vigilancia empresarial>»,
AA.VV. (L6pez Ahumada, J. E., dir.; Gamarra Vilchez, L. y Varela Bohérquez, F., coords.), La gobernanza de los
derechos digitales de las personas trabajadoras, «Editorial Cinca», 2023 pp. 110-144.

15 GARCIA RUBIO, A., «Control tecnolégico empresarial y nuevos problemas aplicativos tras la L.O. 3/2018. Una
mirada desde el deber de informacion previa», Labos, Vol. 3, No. 1, pp. 21-46, doi:
https://doi.org/10.20318/labos.2022.6845, p. 28.

Estudios Latinoa., num. 16-Afo 2023-Vol.ll. ISSN: 2445-0472. El papel de la Inspeccion..., pags. 35 a 58



Aranzazu Roldan Martinez 43

todos sus principios: desde la simple transparencia informativa, pasando por las ga-
rantias de ‘idoneidad, temporalidad, finalidad, responsabilidad proactiva, necesidad y
proporcionalidad de los medios utilizados’ hasta la necesidad de asegurar, a la postre,
que no se utilice un determinado instrumento de control si puede haber otro menos in-
vasivo de los derechos fundamentales del trabajador»'¢. Veremos méas adelante, sin
embargo, que la propia AEPD considera que el articulo 87 esta excluido del ambito de
aplicacion del RGPD.

2.2. El derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia
y de grabacioén de sonidos en el lugar de trabajo

En el articulo 89 se regula el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y audiovigilancia, esto es, la grabacion de sonidos en el lugar de trabajo.
Hay que precisar que la LOPDyGDD regula la videovigilancia en el articulo 22, precepto
que prevé un plazo maximo para la supresion de los datos (apartado 3) y regula el dis-
positivo informativo que debe colocarse, para cumplir con el articulo 12 RGPD, «en
lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la
identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los ar-
ticulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679. También podra incluirse en el dispositivo
informativo un cédigo de conexién o direccidn de internet a esta informacion» (apartado
4). El apartado 8 del articulo 22 establece que «el tratamiento por el empleador de
datos obtenidos a través de sistemas de camaras o videocamaras se somete a lo dis-
puesto en el articulo 89 de esta ley organica». En este sentido el articulo 89 es una
norma especial que se cifie al ambito exclusivamente laboral, permitiendo a los em-
pleadores «tratar las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o videoca-
maras para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los empleados
publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores
y en la legislacion de funcion publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro
de su marco legal y con los limites inherentes al mismo».

Nuevamente se recoge el deber de informacion, de modo que «los empleadores
habran de informar con caréacter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los tra-
bajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de
esta medida». Con relacion a los representantes legales de los trabajadores, si la ca-
mara se quiere utilizar como herramienta de control de los trabajadores, se aplicaria
el articulo 64.5.f) ET, de modo que tienen derecho a emitir informe con carécter previo.
El deber de informacion es mas amplio que el general dirigido a los clientes, ya que el
trabajador debe saber no sélo lo explicitado en el articulo 22.4 LOPDyGDD sino tam-
bién que la instalacion de la camara tiene como finalidad el control laboral. Este deber
de informacion, sin embargo, se atenta «en el supuesto de que se haya captado la

18 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y ALVAREZ CUESTA, H., «La toma de decisiones automatizadas en el marco
de la relacion laboral: otra vuelta de tuerca al poder de direccion y vigilancia empresarial», op. cit., p. 130.
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comision flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los empleados publicos» en
cuyo caso «se entenderd cumplido el deber de informar cuando existiese al menos el
dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de esta ley organica». Puede afirmarse,
pues, que existen dos tipos de cAmaras: las camaras «informadas» (primer parrafo del
articulo 89.1) y las «camaras identificadas y no informadas» (segundo parrafo del ar-
ticulo 89.1)'". Bajo la vigencia de la anterior Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccién de Datos de Caracter Personal —en adelante, LOPD— la STC 39/2016
de 3 de julio habia admitido este ultimo tipo de camara, aunque consideré que persistia
»el deber de informacion del art. 5 LOPD», afiadiendo que «sin perjuicio de las even-
tuales sanciones legales que pudieran derivar», para que el incumplimiento de este
deber por parte del empresario implique una vulneraciéon del articulo 18.4 CE debia
valorarse la observancia o no del principio de proporcionalidad. Es decir, el Tribunal
Constitucional situaba en dos planos distintos el deber de informacion derivado de la
normativa de proteccion de datos y la posible ilegitimidad de la prueba obtenida por
haberse producido una vulneracion de derechos fundamentales, de modo que el in-
cumplimiento de aquél no hacia que ésta fuera necesariamente ilicita. En opinion de
Rojo Torrecilla, los redactores de la sentencia debian de estar pensando en la aplica-
cion de la normativa sancionadora en el ambito laboral, es decir la LISOS™. Varias
sentencias del Tribunal Supremo mantuvieron esta doctrina relativizadora de la impor-
tancia del deber de informacion. Asi, La STS de 1 de febrero de 2017 (rec. 3262/2015)
en un caso donde la trabajadora fue objeto de un despido disciplinario por haber ma-
nipulado los tickets y hurtado diferentes cantidades, admitié como prueba la grabacion
de la camara que habia sido informada Unicamente mediante el distintivo del articulo
22. Considera, no obstante, que frente a los defectos informativos que alegaron los
demandantes pudieron reclamar a la empresa mas informacion o denunciarla ante la
AEPD, para que la sancionara por las infracciones que hubiese podido cometer™. En
la STS de 21 de julio de 2021 (rec. 4877/2016)%°, se dio un paso mas. La sala cuarta
avalo la prueba suministrada por la parte empresarial, consistente en la grabacion de
una camara «identificada pero no informada» en un supuesto donde los que se anali-
zaba era un control puramente laboral, de condicién de trabajo ordinaria, no de un
hurto, ya que el trabajador que era vigilante de seguridad de un aeropuerto fue despe-
dido por rellenar partes indicando que habia realizado determinados controles, cuando

17 Utilizamos las expresiones acufiadas por LOPEZ BALAGUER, M. y RAMOS MORAGUES, F., «Control empre-
sarial del uso de dispositivos digitales en el ambito laboral, desde la perspectiva del derecho a la protecciéon de
datos y a la intimidad», Revista Lex Social, 2020, vol. 10, nim. 2, https://doi.org/ 10.46661/lexsocial.5075, p. 526.
8 ROJO TORRECILLA, E., «Después de las Jornadas Catalanas de Derecho Social. ¢ Constitucionalizacion del
poder de direccion empresarial en la relacion de trabajo? Nota critica a la sentencia del Tribunal Constitucional
de 3 de marzo de 2016 (sobre instalacion de camaras de videovigilancia) (Il)», Blog El nuevo y cambiante mundo
del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas relaciones laborales, entrada del 21 de marzo de 2016. Dis-
ponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/03/despues-de-las-jornadas-catalanas-de_21.html

9 La misma reflexion en un caso idéntico encontramos en la STS de 31 de enero de 2017 (rec. 3331/2015) apli-
cada por la STSJ CV de 20 de abril de 2023 (rec. 3977/2022). También STS de 30 de marzo de 2022 (rec.
1288/2020).

20 El mismo caso en STS de 25 de enero de 2022 (rec. 4468/2018).
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no era cierto?'. El Tribunal Supremo sentencia que su examen se ha de cefiir a si la
prueba debié o no admitirse, sin que debiera extenderse a si se cumplieron todos los
requerimientos de la legislacion de proteccion de datos, algo que no impide que la em-
presa pueda ser responsable en el ambito de la legislacién de proteccion de datos. In-
cluso se invita al demandante a interponer una denuncia ante la AEPD. Todo ello en
un caso en el que, como explica Duque Gonzalez??, se asume por parte de la Sala que
no se ha cumplido la Ley organica de proteccion de datos, ni en el marco laboral entre
empresa-trabajador, ni en el marco del tratamiento y cesién de datos ya que una em-
presa (el aeropuerto) suministré datos personales de terceros a otra (la empresa de
seguridad) sin su consentimiento, sin informacion de ningun tipo y con el objeto de re-
presaliar laboralmente a los mismos. Ya bajo la vigencia de la LOPDyGDD, en la STC
119/2022, de 29 de septiembre de 2022 se mantiene la misma doctrina, llegando a
afirmarse que «el incumplimiento del deber de informacion afectaria, en esencia, al
derecho a la proteccion de datos de caracter personal, no a la intimidad» (FJ 6). Con
esta doctrina interpretativa se ha ahonda en la separacion entre el derecho a la intimi-
dady el derecho de proteccién de datos. Para Duque Gonzalez «todo lo expuesto tiene
una lectura evidente para la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, y es que los
criterios, trdmites y procedimientos establecidos por la AEPD para determinar la licitud
de los tratamientos y las grabaciones que habitualmente se manejan en las actuacio-
nes inspectoras, pueden no ser ni Utiles ni necesarios»22,

Pero cabria anadir una tercera modalidad de camara para supuestos muy excep-
cionales admitidos por la STEDH (Gran Sala) de 17 de octubre de 2022 —Caso Lopez
Ripalda Il—: las camaras «ocultas» donde ni siquiera es exigible la informacion a través
del dispositivo del articulo 22.4, cuando existan sospechas razonables de que se han
cometido graves irregularidades. Es especialmente significativo que dicha sentencia
del TEDH examinara el argumento de que la legislacion espafola (la anterior LOPD)
ya imponia por entonces la previa advertencia o informacion al trabajador sobre la vi-
deovigilancia, a pesar de lo cual el TEDH considera que la medida estaba justificada
por la sospecha legitima de graves irregularidades y pérdidas y porque ninguna otra
medida habria permitido alcanzar el objetivo legitimo. La legalidad de las camaras ocul-
tas ha sido confirmada tras la aprobacién de la LOPDyGDD por la STS de 22 de julio
de 2022 (rec. 701/2021). Tras recordar los pronunciamientos de la STEDH Loépez Ri-
palda Il, insiste la Sala especialmente en que en el caso objeto de la litis «se trata de

21 Aplica esta doctrina la STSJ Comunidad Valenciana de 3 de noviembre de 2022 (rec. 1754/2022).

22 DUQUE GONZALEZ, M., «<El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos e
incidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.

23 DUQUE GONZALEZ, M., «<El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos e
incidencias con la actuacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit. Sobre los criterios de la
AEPD, vid. la Guia de la AEPD «La proteccién de datos en las relaciones laborales» (mayo de 2021), disponible
en: https://www.aepd.es/es/documento/la-proteccion-de-datos-en-las-relaciones-laborales.pdf (ultima consulta 26
de octubre de 2022).
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examinar la validez probatoria de la videovigilancia efectuada en un juicio por despido,
a la vista de la carga de la prueba que corresponde al empresario y la consiguiente
necesidad de poder aportar medios pertinentes de prueba, y no de otras consecuencias
que la conducta empresarial puede tener desde la perspectiva mas amplia de la legis-
lacion de proteccion de datos en su conjunto. En efecto, una cosa es que, en un su-
puesto de las singulares caracteristicas como el que estamos examinando, la ausencia
de informacion no deba obligadamente conducir a la nulidad de la prueba de videovi-
gilancia, necesaria para acreditar el incumplimiento y su autoria, y, otra, que la empresa
no pueda ser declarada responsable de un posible incumplimiento de la legislacion de
proteccidn de datos con las posibles consecuencias administrativas o civiles, o de otra
naturaleza, que ello pueda conllevar.»

Continua diciendo el articulo 89.2 que «en ningln caso se admitira la instalacion
de sistemas de grabacién de sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados al
descanso o esparcimiento de los trabajadores o los empleados publicos, tales como
vestuarios, aseos, comedores y analogos». La instalacion de cdmaras en dichos sitios
afectaria gravemente al derecho a la intimidad?*. Por su parte, el apartado 3 analiza la
utilizacion de sistemas similares a los referidos en los apartados anteriores para la gra-
bacion de sonidos en el lugar de trabajo (audiovigilancia). Se admitira «Unicamente
cuando resulten relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes
y personas derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo y siempre
respetando el principio de proporcionalidad, el de intervencién minima y las garantias
previstas en los apartados anteriores. La supresion de los sonidos conservados por
estos sistemas de grabacién se realizard atendiendo a lo dispuesto en el apartado 3
del articulo 22 de esta ley».

Tanto en la videovigilancia como en la audiovigilancia se ve afectado el derecho a
la proteccién de datos, ya que el propio legislador indica que se van a «tratar» las «ima-
genes» y los «sonidos» que seran datos personales en la medida en que permitan
identificar a las personas grabadas. Por otro lado, en el articulo 89 hay una remision
expresa al articulo 22 LOPDyGDD en relacion con el contenido que debe tener el con-
tenido de la informacién?. Pero también puede producirse una intromisién de especial
gravedad en la intimidad, principalmente cuando las camaras se instalan en lugar de
descanso y ocio y cuando la grabacién incluye la voz?é. En este sentido es muy fre-

24Respecto de la instalacion de camaras en lugares de descanso o esparcimiento de trabajadores, sefiala la STSJ
Canarias/Las Palmas de Gran Canaria, de 15 de noviembre de 2022 (rec. 1265/2022) que «la correcta interpre-
tacion que debe darse al art. 89. 2 de la LOPD es que la prohibicién con la que se inicia la literalidad del precepto
no es petrificada, absoluta e incondicional y puede ceder en aquellos casos en los que se supere el test de cons-
titucionalidad referido, lo que exigira un analisis de ponderacion caso a caso. Lo contrario nos podria llevar a si-
tuaciones absurdas, en términos de justicia material».

25 GARCIA RUBIO, A., «Control tecnolégico empresarial y nuevos problemas aplicativos tras la L.O. 3/2018. Una
mirada desde el deber de informacion previa», op. cit., p. 34.

2 En el PS/00178/2022 la AEPD sanciona a la empresa por comision de infraccion muy grave ya que realiz6 tra-
tamientos de datos sin disponer de base legitima, vulnerando lo establecido en el articulo 6 del RGPD, por lo que
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cuente que se aleguen ambos derechos frente a las practicas empresariales de vide-
ovigilancia®” y audiovigilancia aunque, dado que se trata de derechos autbnomos, no
faltan sentencias donde el demandante invoca so6lo uno de ellos, por ejemplo, en vide-
ovigilancia s6lo el derecho de proteccion de datos?®.

2.3. El derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacién
en el ambito laboral

En el articulo 90 se regula el derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas
de geolocalizacidén en el ambito laboral. Los empleadores podran tratar los datos ob-
tenidos a través de sistemas de geolocalizacion para el ejercicio de las funciones de
control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el
articulo 20.3 ET y en la legislacién de funcion publica, siempre que estas funciones se
ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo. Con caracter
previo, los empleadores habran de informar de forma expresa, clara e inequivoca a
los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca
de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos. A diferencia de los supuestos
anteriores, donde no se menciona, pero esta igualmente incluido, se indica que «igual-
mente deberan informarles acerca del posible ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, limitacion del tratamiento y supresion»2°. De nuevo tenemos que decir
que el derecho a la proteccion de datos parece ser el principal bien juridico protegido.
En primer lugar, el articulo 4 RGPD cuando define el dato personal se refiere expresa-
mente a los datos de localizacion®. Por otro lado, la regulacion del derecho no sélo pi-
vota en torno al deber de informacion, que forma parte del contenido esencial del
derecho de proteccion de datos, sino que ademas se remite a la obligacion de cumplir
con los derechos ARCQ?'. La informacién exigida es nuevamente la completa, la que
impone la normativa de protecciéon de datos, a la que debe anadirse la informacion re-
lativa a la posibilidad de utilizar el sistema de geolocalizacion para controlar la actividad

podrian suponer la comision de una infraccion tipificada en el articulo 83.5 del RGPD. Ello es asi, porque se en-
tiende desproporcionada la captacion de la voz tanto de los trabajadores como de clientes de la parte reclamada
para la funcion de videovigilancia pretendida, para el control del cumplimiento por los trabajadores de sus obliga-
ciones y deberes laborales. Se tiene en cuenta que la grabacién de voz supone una mayor intromision en la inti-
midad.

27 Por ejemplo, en la STEDH de 9 de enero de 2018 (Lopez Ripalda |) la demanda por videovigilancia irregular
tomd como fundamento el derecho al respeto de la vida privada, ex art. 8 CEDH, aunque en su fundamentacion
juridica el TEDH tomara como referencia los apartados 1 y 4 del art. 18 CE y la normativa sobre proteccion de
datos.

28 Por ejemplo, STS de 30 de marzo de 2022 (rec. 1288/2020) y STSJ de 9 de febrero de 2023 (rec. 221/2022).
2 RODRIGUEZ ESCANCIANO S. y ALVAREZ CUESTA, H., «<La toma de decisiones automatizadas en el marco
de la relacion laboral: otra vuelta de tuerca al poder de direccién y vigilancia empresarial», op. cit., p. 135.

3 GONZALEZ RODRIGUEZ, R., «Los derechos fundamentales como limite difuso al control tecnolégico en el
ambito laboral: luces y sombras de la primera regulacion especifica sobre la materia», Revista de Trabajo y Se-
guridad Social, op. cit., p. 88.

31 Por ejemplo, STS de 15 de septiembre de 2020 (rec. 528/2018).
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laboral y, en su caso, para adoptar medidas disciplinarias®. Sin embargo, la vulneracién
del derecho a la intimidad no es siempre clara en este ultimo método. Por ejemplo, en
la colocacion de un sistema de geolocalizacion en un vehiculo mévil, que lo que hace
es registrar cuando arranca y se detiene el vehiculo y dénde se encuentra fisicamente,
puede no revelar datos de la vida privada, si el sistema no permite captar circunstancia
alguna de sus ocupantes®. El deber de informacién se hace extensivo a los represen-
tantes de los trabajadores que aparecen esta vez como meros receptores.

2.4. El derecho a la desconexién digital en el ambito laboral

Finalizamos el estudio de los derechos digitales con el articulo 88 que regula el de-
recho a la desconexion digital en el &mbito laboral. Los trabajadores y los empleados
publicos «tendran derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo
de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de des-
canso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar». Las mo-
dalidades de ejercicio de este derecho «atenderan a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la
vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negociacion colectiva o,
en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajado-
res». El empleador, «previa audiencia de los representantes de los trabajadores,» debe
elaborar «una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la descone-
xién y las acciones de formacion y de sensibilizacién del personal sobre un uso razo-
nable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informética». Se
debe preservar en particular «el derecho a la desconexion digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas». Con escasas al-
teraciones la norma se ha volcado en el articulo 17 LTD que afiade que «Los convenios
0 acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios y medidas adecuadas
para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexién en el trabajo a dis-
tancia y la organizacién adecuada de la jornada de forma que sea compatible con la
garantia de tiempos de descanso». La SAN de 22 de marzo de 2022 (rec. 33/2022) ha
interpretado el articulo 88 en el sentido de que los limites al derecho de desconexion
digital no los puede establecer unilateralmente el empresario sino que como indica el
propio precepto «se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o, en su de-
fecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores»3*.

2 GARCIA RUBIO, A., «Control tecnolégico empresarial y nuevos problemas aplicativos tras la L.O. 3/2018. Una
mirada desde el deber de informacion previa», op. cit., p. 31.

33 STS de 15 de septiembre de 2020 (rec. 528/2018), SUSO nuam. 2 Palencia, de 15 de marzo de 2023 (rec.
560/2022).

34 La sentencia habla de los limites a la desconexion digital en el teletrabajo, pero basa su respuesta directamente
en el articulo 88 LOPDyGDD por lo que esta interpretacion es extrapolable al trabajo presencial.
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Por lo que se refiere a los bienes juridicos protegidos, se trata de un «derecho mul-
tiforme que involucra a distintos y diversos derechos a los que se dirige y pretende
proteger». Por un lado, se protegen derechos relacionados con el tiempo de trabajo, a
saber, el derecho al descanso, los permisos y las vacaciones; por otro, también se di-
rige a proteger el derecho a la intimidad personal y familiar, asi como el derecho a la
conciliaciéon de la vida laboral, personal y familiar; y, por ultimo, el derecho a la seguri-
dad y salud en el trabajo, con el objetivo de evitar riesgos psicosociales, refiriéndose
expresamente la ley a la fatiga informatica®. Al menos como regla general, no se ha
concebido como un derecho que afecte especificamente al derecho a la intimidads®,
lo que no impide que en atencion a las circunstancias del caso concreto si se pueda
ver afectado. De hecho, en el Criterio Técnico 104/2021, sobre actuaciones de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social en riesgos psicosociales (14 de abril de 2021)
se indica que en situaciones de estrés motivadas por no respetarse el derecho a la
desconexion digital se puede producir una vulneracion méas especifica del derecho a
la intimidad. Pensemos, por ejemplo, en la obligacion de conectarse telematicamente
con la empresa fuera de horas de trabajo a través de camaras que revelen datos inti-
mos del trabajador y de su familia (ej: creencias religiosas o politicas, determinadas
circunstancias familiares, etc.)®”. Pero su objetivo tampoco es proteger el derecho a la
proteccién de datos®®, de modo que han sido mas bien razones de oportunidad las que
han llevado al legislador a incluirlo en esta ley, creando con ello confusion.

3. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Entre las «normas de orden social» por cuyo cumplimiento vela la ITSS nos interesa
destacar principalmente los siguientes articulos del ET: 1. el articulo 4.2.e) ET que re-
coge el derecho del trabajador «al respeto de su intimidad y a la consideracion debida
a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razoén de origen racial o
étnico, religidbn o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al
acoso sexual y al acoso por razdn de sexo». 2. el articulo 20 bis ET que, a nuestro jui-

33 MORENO SOLANA, A., «La desconexion digital en el teletrabajo como medida de prevencion de los riesgos
psicosociales», Anuario et de trabajo y relaciones laborales, vol. 8, 2022, p. 123
(https://doi.org/10.5565/rev/aiet.109).

36 La STSJ Catalufia de 5 de mayo de 2023 (rec. 704/2022) declard extinguido el contrato porque el empleado
estaba sometido a una carga de trabajo desmesurada, con jornadas muy prolongadas y horarios intempestivos,
vulnerando el derecho al descanso y a la desconexién digital. Como consecuencia de ello, tuvo una patologia
psiquiatrica que le mantuvo en IT durante un largo periodo. Sin embargo, no procede una indemnizacién adicional
de 120.000 € porque el derecho a la desconexion digital no esta recogido en nuestra Constitucion como un de-
recho fundamental (aunque si para el Derecho de la Unién). Esta mencionado en el art. 40.2 CE que recoge los
principios rectores de la politica social y econdmica. Ademas, no manifestd en ningiin momento sus dificultades
en el trabajo y la patologia fue tratada como enfermedad comin no impugnada. Inexistencia de acoso laboral.

37 ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., «A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantias de
lege data», op. cit., p. 70.

3 ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., «A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantias de
lege data», op. cit., p. 70.
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cio, debe ponerse en conexion con el articulo 4.2.e) ya que tiene por finalidad reforzar
la garantia del derecho a la intimidad de los trabajadores cuando la empresa lleva a
cabo un control por medios tecnolégicos. En ocasiones, la intensidad del control laboral
puede dar lugar a conductas de acoso®. 3. en el ambito del trabajo a distancia hay
que tener en cuenta los arts. 17 (derecho a la intimidad y a la proteccion de datos) y
18 (derecho a la desconexion digital) de la LTD. 4. en relacion con el derecho a la des-
conexion digital pueden resultar también afectadas las normas relativas al tiempo de
trabajo (articulos 34 a 38 ET) y la normativa de prevencion de riesgos laborales.

En la LISOS hay varios tipos infractores en los que podria encontrar acomodo el in-
cumplimiento de estos preceptos:

1. el articulo 8.11 tipifica como falta muy grave «los actos del empresario que fueren
contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los traba-
jadores». Como explica, Duque Gonzalez*® «el concepto de dignidad del trabajador
hace que todos estos preceptos, y la tutela intrinseca a los mismos por parte de la
ITSS, no se circunscriban unicamente al derecho a la intimidad, sino a la totalidad de
los derechos fundamentales de los trabajadores que deban ser respetados en la rela-
cion de trabajo, en tanto en cuanto sustento de la dignidad personal de aquellos»*'.
Se incluiria también, por tanto, el derecho al secreto de las comunicaciones, que puede
ser vulnerado en un caso de control de correo electrénico del trabajador, de fiscaliza-
cion de sus redes sociales privadas o de conversaciones de WhatsApp de los emple-
ados. No seria competente, sin embargo, para sancionar por vulneraciéon del derecho
de proteccion de datos del trabajador ya que su competencia esta reservada a la AEPD*,
autoridad estatal de control independiente que, como regla general, actia en los casos
en los que haya un tratamiento de datos, es decir «es necesario que se recaben datos
para incorporarlos a un fichero, de tal manera que, con base en ellos se pueda decir
que hay un tratamiento»*3. La LOPDyGDD dedica el Titulo I1X al procedimiento sancio-
nador.

39 En 2020 fue noticia que «La Inspeccion de Trabajo insta a Prosegur a que deje de llamar y mandar correos a
sus empleados fuera del horario laboral La practica vulnera la desconexion digital y el derecho a la intimidad de
sus trabajadores, segun la Inspeccion, que exige a Prosegur que cifia su comunicacion a la jornada de trabajo».
En concreto la ITSS advierte a la empresa de que cese en su conducta con apercibimiento de que en caso de no
hacerlo sera sancionado por acoso con base en el articulo 8.13 LISOS. Fuente: elDiario.es, noticia del 6 de octubre
de 2020, https://www.eldiario.es/economia/inspeccion-trabajo-insta-prosegur-deje-llamar-mandar-correos-emple-
ados-fuera-horario-laboral_1_6272926.html (ultima consulta 20 de octubre de 2022).

% DUQUE GONZALEZ, M., «<El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos e
incidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.

4 DUQUE GONZALEZ, M., «<El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos e
incidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.

42 La AEPD es un supuesto inédito de organismo sancionador de un unico derecho fundamental, el recogido en
el articulo 18.4 CE. DUQUE GONZALEZ, M., «El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos e incidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.

43 DUQUE GONZALEZ, M., «<El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos e
incidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.
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2. Si se han incumplido los distintos deberes de informacion y consulta con los re-
presentantes legales de los trabajadores, presentes en los articulos 87 a 90, hay que
tener en cuenta que el articulo 7.7 LISOS que tipifica como infraccion grave «La trans-
gresion de los derechos de informacidn, audiencia y consulta de los representantes de
los trabajadores y de los delegados sindicales, en los términos en que legal o conven-
cionalmente estuvieren establecidos», lo que tiene gran importancia de cara a los pro-
tocolos que exige la LOPDyGDD*.

3. En relacion con el derecho a desconexidn digital, se plantea un problema inicial
porque los articulos 20 bis) ET y 88 LOPDyGDD parecen configurarlo como un dere-
cho, no como un deber empresarial. Es mas correcta la redaccién del articulo 18 LTD
que habla claramente del «deber empresarial de garantizar la desconexion». Las dudas
gue podian existir respecto a la ubicacion en los tipos infractores en la LISOS han sido
resueltas por el Criterio Técnico 104/2021%. De esta forma, se aplicarian las infraccio-
nes tipificadas en los arts. 7, 8 y 12 LISOS en los siguientes términos:

- La violacion de los limites legales de jornada de los arts. 34 a 36 ET, entrarian
siempre en la infraccion grave del articulo 7.5 LISOS por «la transgresion de las
normas y los limites legales o pactados en materia de jornada, trabajo nocturno,
horas extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones, permi-
s0s, registro de jornada y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los
articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores». Es preciso aclarar,
sin embargo, que la sancién no opera por el mero hecho de enviar los correos
electronicos, sino que es preciso que la empresa no haya dejado claro que no
existe obligacion de contestar correos fuera de las horas de trabajo. Si no lo ha
hecho, se produciria una ampliacion encubierta de la jornada*. Esta cuestion
debe aparecer explicitada en el Protocolo de desconexion digital.

- La omisién de las medidas de proteccion y garantia del derecho a la intimidad
y desconexion del articulo 88 LOPDyGDD, en particular la falta de una politica
interna dirigida a trabajadores, incluida los que ocupen puestos directivos, en la
que definiran los modelos de ejercicio del derecho a la desconexion y las accio-
nes de formacion y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de
las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informética, como
ocurre en el teletrabajo, estaria tipificada dentro del articulo 7.10 LISOS por

4“4 AYERRA DUESCA, N. J., «El derecho a la desconexion digital desde un punto de vista de la prevencién de
riesgos laborales», op. cit., p. 55.

4 El criterio pretende adaptar el contenido de la Guia y los Principios del Comité de Altos Responsables de la Ins-
peccién de Trabajo (en adelante, «SLIC») al marco legal vigente en Espafia.

46 Hay que tener en cuenta que puede ser habitual recibir correos fuera de la jornada particular del trabajador, en
empresas con horarios flexibles con distintas horas de entrada, salida y de comida, empleados en paises con
distinto huso horario, reducciones de jornada, empleados y/o jefes de viaje en el extranjero en paises con dife-
rencia horaria...).
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«actos u omisiones que fueren contrarios a los derechos de los trabajadores re-
conocidos en el articulo 4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, salvo que
proceda su calificacibn como muy graves, de acuerdo con el articulo siguiente».

- La constataciéon de una efectiva violacion o atentado al derecho a la intimidad
constituiria una infraccion muy grave de acuerdo con los previsto en el articulo
4.2.e) ET y 8.11 LISOS. Esto ocurriria en caso de que se concretara en algun
trabajador el riesgo psicosocial como podria ser Burnout o tecnoestrés. También
un envio masivo o continuo podria entenderse como una coaccion al trabajador
para responder y contraria a la dignidad del trabajador®’.

- En cualquier caso, sefiala el criterio, serian de aplicaciéon las normas relativas
a la prevencion de riesgos laborales (que también concurren en estos supuestos)
cuando sea procedente la emision de un requerimiento de medidas preventivas*
Yy, en su caso, la extension de acta de infraccion o la imposicion del recargo de
prestaciones de Seguridad Social. Para ello es preciso admitir que el articulo 88
LOPDyGDD es «una verdadera norma en materia de prevencién de riesgos la-
borales «aunque no se encuentre inserta en dicho cuerpo normativo»“°. De esta
manera se salva el escollo planteado por la LISOS cuando en la mayoria sus
preceptos hace referencia expresa a obligaciones fijadas «en la normativa de
prevencién de riesgos laborales» o «con el alcance y contenido establecidos en
la normativa de prevencion de riesgos laborales». Hay varios preceptos de la
LISOS que serian aplicables. Asi, las infracciones leves de los articulos 11.4 y
11.5. En ellos se subsumirian los supuestos de incumplimiento derivados de la
falta de elaboracion de una politica interna que defina las modalidades de ejer-
cicio de la desconexion digital®®. También se aplicarian los articulos 12.1, 12.4,
12.6 12.8, 12.11 y 12.12 relacionados con incumplimientos de derivados de la
obligacién de integrar la prevencion de riesgos laborales «a través de la implan-
tacion del plan de prevencion y su aplicacion a través de la evaluacion de riesgos

47Recientemente ha sido noticia que la Inspeccion de Trabajo de Tarragona en una actuacion frente a una empresa
de seguridad, ha calificado como muy graves los hechos ya que los empleados no sélo recibian llamadas y correos
electronicos de sus superiores fuera de su horario laboral, sino que respondian a la mayor brevedad por temor a
posibles represalias y al impacto negativo que no hacerlo pudiera tener en el sistema de incentivos de la compafiia.
Fuente: law21, disponible en https://law21.xyz/el-derecho-a-la-desconexion-digital-interpretado-por-la-inspeccion-
de-trabajo/ (Gltima consulta 12 de octubre de 2023).

48 Por ejemplo, la ITSS ha requerido a EULEN a que elabore el plan de desconexion digital después de que alter-
nativa sindical denunciara que la mercantil no tiene elaborado el plan de desconexién digital y que perturba el
descanso de los vigilantes mediante email o WhatsApp para cubrir descubiertos. Noticia y acta disponible en:
https://alternativasindical.es/inspeccion-de-trabajo-extiende-diligencia-de-cumplimiento-del-plan-de-desconexion-
digital-contra-eulen-a-denuncia-de-alternativasindical/ (ultima consulta 6 de octubre de 2023).

% ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., «A vueltas con la desconexién digital: eficacia y garantias de
lege data», op. cit., p. 86.

%0 AYERRA DUESCA, N. J., «<El derecho a la desconexion digital desde un punto de vista de la prevencién de
riesgos laborales», op. cit., p. 55.

Estudios Latinoa., num. 16-Afo 2023-Vol.ll. ISSN: 2445-0472. El papel de la Inspeccion..., pags. 35 a 58



Aranzazu Roldan Martinez 53

—con sus correspondientes revisiones, actualizaciones, controles y registro de
los datos obtenidos— y de la planificacion de la actividad preventiva»®'.

4. LA POSIBLE CONCURRENCIA DE COMPETENCIAS ENTRE LA INSPECCION
DE TRABAJO Y LAAEPD

Retomando la pregunta relativa a la posible concurrencia de competencias entre la
ITSS y la AEPD para sancionar actos contrarios a las garantias de los derechos digi-
tales, hay que decir que bajo la vigencia de la anterior LOPD fueron mucho los expe-
dientes tramitados por dicha autoridad relativos tanto a vigilancia de correos
electronicos de trabajadores®?, como a videovigilancia®. Tras la aprobacién de la nueva
ley, el problema es que los limites entre los derechos digitales laborales y las obliga-
ciones de proteccion de datos son muy difusos. Hemos visto a lo largo de este estudio
que, con la excepcion del derecho a la desconexion digital, se produce una afectacion
de mayor o menor intensidad tanto del derecho a la proteccion de datos como del de-
recho a la intimidad. El problema es que el deber de informacion forma parte del con-
tenido esencial del derecho a la proteccion de datos, pero también en el ambito del
derecho a la intimidad se hace depender de la informacion previa proporcionada al tra-
bajador, la existencia de la expectativa de intimidad. En este sentido, cuando no se
respeta el deber de informacion se vulneran ambos derechos fundamentales, si bien,
el contenido del deber de informacién es més amplio en el caso de la videovigilancia
y la geolocalizacion, aunque algunos autores aplican el articulo 5 RGPD (principios re-
lativos al tratamiento) también a la vigilancia de los dispositivos digitales®. Estas refle-
xiones, sin embargo, parece que deben matizarse como consecuencia de la doctrina
judicial que tiende a relativizar la importancia del deber de informacion en el derecho
a la intimidad, de modo que seria posible incurrir en un incumplimiento de la normativa
de proteccion de datos, sin que se considerase contraria al derecho a la intimidad la
prueba obtenida.

El legislador no ha introducido ni en la LOPDyGDD ni en la LISOS ningun precepto
que regule la posible concurrencia entre las sanciones de la AEPD y las de la ITSS. El

5" AYERRA DUESCA, N. J., «El derecho a la desconexién digital desde un punto de vista de la prevencion de
riesgos laborales», op. cit., p. 55. ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., «A vueltas con la desconexion
digital: eficacia y garantias de lege data», op. cit., pp. 85-86.

%2 Aunque referida a funcionario publico interesa la SAN (Sala de lo contencioso) de 10 de junio de 2022 (rec.
1684/2020) que conocié del recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de la Directora de la AEPD
de fecha 27 de noviembre de 2020 (PS/00062/2019) que declar6 que el Ayuntamiento habia cometido infraccion
del articulo 6 de la LOPD por el registro del ordenador del funcionario, sin haber sido informado previamente.
Tras aplicar la doctrina Barbulescu, considera vulnerado el articulo 6 LOPD. No obstante, al ATS de 19 de enero
de 2023 (rec. 6949/2022) ha declarado que la cuestion planteada (la aplicacion de la doctrina Barbulescu al ambito
de la funcién publica) tiene contenido casacional y ha admitido el recurso de casacion contra la sentencia.

53 PS/00112/2015 se sanciond a la empresa.

5 GONI SEIN, J. L., «Uso de los dispositivos digitales en el ambito laboral», op. cit., pp. 27-29.
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articulo 47 LOPDyGDD precisa que «corresponde a la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos supervisar la aplicacion de esta ley organica y del Reglamento (UE) 2016/679
y, en particular, ejercer las funciones establecidas en el articulo 57 y las potestades
previstas en el articulo 58 del mismo reglamento, en la presente ley organica y en sus
disposiciones de desarrollo». Dicha norma podria interpretarse en el sentido de que
«la AEPD tiene competencias para supervisar la aplicacion de la completa normativa
establecida en la LOPD»%, incluidos los derechos digitales laborales. Sin embargo,
dicha interpretacion no es del todo correcta. En primer lugar, como ha sefialado la doc-
trina, la LOPDyGDD no es la norma adecuada para para regular las infracciones y san-
ciones en el orden social, sino que un adecuado régimen disciplinario para sancionar
al «empresario infractor» deberia haber venido de la mano de la modificacion de la
LISOS?®. En segundo lugar, aunque esta interpretacion fuera cierta, la competencia de
la AEPD respecto de los derechos digitales no seria completa sino que seguiria limitada
a los aspectos relacionados exclusivamente con la proteccion de datos. En este sen-
tido, resulta muy significativo que el Titulo X no solo se sitle después del bloque nor-
mativo regulador de la proteccién de datos, incluyendo la AEPD y el régimen
sancionador. La consecuencia que extrae Duque Gonzalez es que la fiscalizacion de
los derechos digitales de los trabajadores establecidos en la LOPDy GDD «corres-
ponde al organismo especializado en el ambito laboral, esto es, a la ITSS» quien, por
otro lado, tiene en cuenta los criterios y directrices emitidos por la AEPD para valorar
la vulneracion o no del derecho fundamental de los trabajadores a su intimidad y dig-
nidad en la relacion de trabajo®. De hecho, en la ley organica la sancién se impone al
empresario, no por su condicion de empleador, sino por su condicién de responsable
0 encargado del tratamiento de datos. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el
articulo 2.1 LOPDyGDD dispone que «Lo dispuesto en los Titulos | a IX y en los arti-
culos 89 a 94 de la presente ley orgénica se aplica a cualquier tratamiento total o par-
cialmente automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no automatizado
de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero.» Es llama-
tivo que el legislador incluya los articulos 89 y 90 pero excluya los articulos 87 y 88
LOPDyGDD. Segun ello, dentro de los tres derechos a la intimidad regulados en la
LOPDyGDD los relativos a videovigilancia y geolocalizacion podrian tener un régimen
diferente por su estrecha conexion con el derecho a la proteccion de datos y el RGPD,
ya que suponen un tratamiento de datos. Esta postura ha sido la que ha seguido la
AEPD en el procedimiento E/10250/2019 —Resolucién de 3 de junio de 2019- confir-
mado, tras interponer el trabajador recurso de reposicién, por resolucion

S MERCADER UGUINA, J., «El control sobre el uso de los dispositivos digitales y sobre el Derecho a la Desco-
nexion en la empresa no es competencia de la AEPD», op. cit.

% ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., «A vueltas con la desconexion digital: eficacia y garantias de
lege data», op. cit., p. 84. Explica el autor, en relacion con el derecho a la desconexién digital que hubo propuestas
por parte de la doctrina de inclusion de infracciones normativas bien en la subseccién 1.2 del capitulo Il (infraccio-
nes en materia de relaciones laborales individuales y colectivas) o en la seccion 2.2 del mismo capitulo (infraccio-
nes en materia de prevencion de riesgos laborales), aunque ninguna de ellas fue acogida por el legislador.

5 DUQUE GONZALEZ, M., «El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos e
incidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.
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RR/00312/2020-, donde se resuelve el archivo de actuaciones frente a una reclamacion
formulada por un empleado que denuncia a su empresa empleadora ante el acceso
de ésta a su correo electronico corporativo sin que se le hubiera informado de los cri-
terios de utilizacion o politica de uso de los medios informaticos, lo que, a juicio del
trabajador, vulneraba su derecho a la protecciéon de datos personales®. Aunque la
AEPD entiende cumplido con el deber de advertencia a que se refiere el articulo 87
LOPD, la Agencia utiliza esta resolucion para hacer algunas precisiones importantes
sobre las dudas existentes sobre su competencia. En primer lugar, precisa que «el pre-
ambulo de la LOPD sefala que la ley en su Titulo X acomete la tarea de reconocer
una serie de derechos digitales de los ciudadanos conforme el mandato establecido
en la Constitucion y, entre ellos, el reconocimiento del derecho a la desconexion digital
en el marco del derecho a la intimidad en el uso de dispositivos digitales en el &mbito
laboral. Estos derechos no se encuentran regulados en el RGPD y han sido incorpo-
rados en la nueva LOPD». Afiade que en «el articulo 1 de la citada Ley se sefala que
esta tiene por objeto, en primer lugar, adaptar el ordenamiento juridico espafol al
RGPD en lo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos y completar
sus disposiciones y, en segundo lugar, garantizar los derechos digitales de la ciudada-
nia conforme al mandato establecido en el articulo 18.4 de la Constitucion». En cuanto
a su ambito de aplicacion viene regulado en su articulo 2, y en su apartado 1, dicho
ambito se encuentra vinculado en relacion con cualquier tratamiento total o parcial-
mente automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no automatizado de
datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero. Sin embargo,
«en cuanto a los preceptos digitales se trata de declaraciones de derechos sobre los
que no se regulan ni se establecen mecanismos que los garanticen, es decir, ni se se-
Aala, ni en ningun caso se establece, que la AEPD tenga competencias para garantizar
estos derechos quedando fuera de sus atribuciones, como a sensu contrario, si se es-
tablece tanto en el RGPD como en la LOPD en relacion a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales. Por consiguiente,
de conformidad con el articulo 2.1 de la LOPD de los citados articulos tan solo del 89
a 94 si son competencia de la propia AEPD a nivel de garantizar su cumplimiento y
ejercicio»%. Al respecto son numerosas las resoluciones de dicha autoridad indepen-

%8 Explica Mercader Uguina que, antes de que recayera esta resolucion, en diversas intervenciones publicas re-
presentantes de la AEPD habian venido afirmando verbalmente la exclusion de su @mbito de competencias de lo
dispuesto en los articulos 87 y 88 LOPD. MERCADER UGUINA, J., «El control sobre el uso de los dispositivos
digitales y sobre el Derecho a la Desconexion en la empresa no es competencia de la AEPD», op. cit.

%9 Vid. también MERCADER UGUINA, J., «<El control sobre el uso de los dispositivos digitales y sobre el Derecho
a la Desconexion en la empresa no es competencia de la AEPD», op. cit. Sin embargo, ha sido noticia reciente-
mente que «La AEPD intensifica la vigilancia por el incumplimiento de la Desconexion Digital» (noticia del 2 de
octubre de 2023). En este contexto, la AEPD esta investigando a Securitas Seguridad Espafia, S. A., en su Dele-
gacion de Cadiz, por incumplir con este derecho, utilizando WhatsApp para enviar informacién operativa, personal
y sindical a sus trabajadores fuera del horario laboral. Se ha informado al denunciado de la posible infraccion de
los arts. 32, 5.1.b), 5.1.f) y 6.1 del RGPD y de la necesidad de adecuar los tratamientos que realiza a lo dispuesto
en la citada normativa. Por Ultimo, la AEPD recuerda que de constatarse la no adopcién por parte del denunciado
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diente recaidas en relacion con videovigilancia® y geolocalizaciéon®, tras la entrada en
vigor del RGPD y de la ley organica, donde se sanciona a la empresa (0 se apercibe
a la Administracion empleadora) por falta de informacién previa a los trabajadores o
por utilizarse los dispositivos digitales de control para una finalidad distinta a la comu-
nicada a la Agencia. En algunas de ellas consta que los trabajadores habian presen-
tado previamente denuncia ante la Inspeccién de Trabajo cuyo informe se adjunta al
procedimiento®. Tienen en comUn que se aprecia violacion de varios articulos del
RGPD: 5.1.b) y f) —principios relativos al tratamiento—, 6 —licitud del tratamiento—
y 13 —informacién que debera proporcionarse cuando los datos se obtengan del inte-
resado—. En la misma linea puede verse la Resoluciéon de la AEPD de 22 de enero de
2021 (E/00377/2020) y también el informe de la ITSS de 9 de mayo de 2023 en con-
testacion a denuncia presentada por Alternativa Sindical, donde recuerda que la AEPD
tiene competencia exclusiva sobre las reclamaciones formuladas por las personas
afectadas frente a los responsables del tratamiento de datos en materia de videovigi-
lancia, sin embargo, concluye lo mismo con el derecho a la desconexion digital.

La separacion entre los articulos 87 y 88 que serian competencia preferente de la
ITSS y los articulos 89 y 90 que serian competencia preferente de la AEPD, no es sin
embargo tan sencilla. Por un lado, dentro del articulo 87 en la medida en que los datos
recabados se incorporen a un fichero que sea objeto de tratamiento, sera preciso cum-
plir la normativa de proteccion de datos®. Por otro lado, incluso en caso de videovigi-
lancia y geolocalizacion, no seria necesario aplicar el principio non bis in idem si la
conducta objeto de fiscalizacion fuera mas amplia que la mera grabacion o videovigi-
lancia, como en los casos de acoso, en donde la videovigilancia abusiva puede utili-
zarse como un medio mas de hostigamiento. En este caso no habria coincidencia de
hechos y se podria hablar de concurso real de infracciones pudiendo sancionarse por

de las medidas correctoras que, en su caso, fueran necesarias, podrian iniciarse las actuaciones previstas para
supuestos de incumplimiento en la normativa precitada, acordes con las potestades de investigacion y sanciona-
dora de la Agencia. Noticia disponible en https://alternativasindical.es/la-agencia-espanola-de-proteccion-de-datos-
advierte-a-securitas-por-incumplir-con-la-desconexion-digital/ (ultima consulta 6 de octubre de 2023).

80 Existen varias resoluciones de la AEPD recaidas tras denuncias de los trabajadores motivadas por la falta de
informacion o por la ubicacién en zonas privadas. Por ejemplo, EXP20210247, PS/00337/2021, PS/00413/2020,
PS/00337/2021, PS/00226/2021, PS/00506/2020, E/09001/2018, PS/00178/2022.

61 Vid. PS/00124/2019 AEPD. La SAN (sala de lo contencioso) de 14 de junio de 2021 (rec. 1770/2019) conoci6
del recurso contra la resolucién de la directora de la AEPD que desestimoé el recurso de reposicion contra la Re-
solucién de 1 de abril de 2019 que acordé la inadmision a tramite de la reclamacion presentado por un trabajador
por instalacién de GPS en el coche para geolocalizacién que se hacia extensiva durante festivos y fines de se-
mana, sin haber sido informado previamente. La resolucion ya aplica el articulo 90.

52 En el PS/00345/2020 se presenta denuncia de los trabajadores contra la comunidad de propietarios. Los tra-
bajadores avisaban de que habia sido interpuesta denuncia ante la ITSS. se denuncia la presencia de diversas
camaras «en espacios peatonales, zonas comunes (como piscinas y zonas de trabajo)».

8 En el PS/00073/2019 si se controld la validez del uso que realizaba el Ayuntamiento de Alcobendas de las gra-
baciones de las radiotransmisiones del Centro integral de comunicaciones (CICO) con fines disciplinarios de los
policias locales. La AEPD reconduce el supuesto al art. 87 LOPDyGDD. Las actuaciones, sin embargo, se archi-
varon por apreciar la AEPD que no habia existido tratamiento de datos.
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separado cada una de ellas. También cuando las camaras se instalan en zonas de
descanso o esparcimiento de los trabajadores podria apreciarse que la vulneracion del
derecho a la intimidad es de tal gravedad que podria ser sancionada por la ITSS, con
independencia de que la AEPD sancione por infraccion de la normativa de proteccion
de datos, ya que claramente los bienes juridicos afectados son distintos (intimidad y
proteccidn de datos). También podria haber una coincidencia parcial reconducible a
un concurso medial (es decir una infraccion se cometié como medio de otra), en cuyo
caso se deberia imponer la sancién por la infraccidbn méas grave cometida, conforme al
articulo 29.5 LRSP. En todo caso, si la ITSS inicia una investigacion, tras la atenuacion
del deber de informacidén que se aprecia respecto de las cdmaras identificadas pero
no informadas y de las ocultas® para determinar la concurrencia, o la exclusion del
tipo, la ITSS debera realizar un juicio de proporcionalidad que, partiendo de la existen-
cia de un fin legitimo, valore la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida,
y valorar el conocimiento que pueda tener el trabajador sobre el hecho de estar siendo
grabado, sea cual sea la finalidad de la camara, e incluso sea cual sea el titular de
ésta. El resto de las cuestiones reguladas en la normativa de proteccion de datos pa-
recen totalmente accesorias, sin perjuicio de la actuacion de la AEPD, y sin perjuicio
de que algunas de ellas, como los derechos de informacion, consulta y audiencia de
los representantes de los trabajadores, como hemos visto anteriormente, si estén tipi-
ficadas como infracciones administrativas en la LISOS, y sigan quedando en la esfera
de actuacion de la ITSS. En materia de prevencion de riesgos laborales, «si la video-
vigilancia ilicita o abusiva generara, o pudiera generar, una situacion de estrés dafiina
para la salud del empleado, las eventuales infracciones tampoco incurririan necesa-
riamente en bis in idem, ni con las infracciones tipificadas en la LOPDyGDD, ni con
las infracciones en materia laboral tipificadas en la LISOS, en tanto en cuanto se per-
siguen incumplimientos de las obligaciones establecidas en la LPRL, cuyo bien juridico
es diverso (proteger la salud del empleado). En este supuesto los hechos imputados
podrian ser también divergentes, tales como una falta de evaluacion de riesgos espe-
cifica..., etc. Todo ello hace conveniente que la intervencion de la ITSS deba prevalecer
en estos casos sobre la de la AEPD, sin perjuicio de que se puedan establecer meca-
nismos de coordinacion, colaboracion y cooperacion»®. Lo ideal seria que hubiera un
procedimiento de coordinacion entre la ITSS y la AEPD, mientras tanto, encontramos
algunos supuestos donde ha existido una actuacion de un organismo ante el otro, nor-
malmente la ITSS ante la AEPD. Por ejemplo, en la STSJ Canarias/Las Palmas de 31
de mayo de 2021 (rec. 281/2021) se estimd la demanda sobre tutela de derechos fun-
damentales presentada por un trabajador por «vulneracion del derecho fundamental

8 DUQUE GONZALEZ M., <El procedimiento administrativo de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos e in-
cidencias con la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», op. cit.

6 Las reflexiones sobre la aplicacion de non bis in idem son de DUQUE GONZALEZ, M., <El procedimiento ad-
ministrativo de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos e incidencias con la actuacion de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social», op. cit.
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del trabajador actor protegido en el art. 18 CE (derecho a la intimidad) en relacién con
las previsiones contenidas en el art. 89. 1 y 2 de la LOPD, este ultimo apartado, que
prohibe expresamente la instalacién de camaras de vigilancia en lugares de descanso
0 esparcimiento». Fue la propia ITSS la que denuncié ante la AEPD®®, aunque dicha
autoridad por Resolucion de 9 de enero de 2020 habia comunicado a la empresa el
archivo de actuaciones.

8 Fuente: AEPD: https://legalforma.com/camara-sin-cartel-informativo-para-controlar-trabajadores
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